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RESUMO
Este trabalho traz uma reflexão sobre o princípio da igualdade em relação à orientação 
sexual, considerando a Constituição brasileira, e revela que estabelecer distinção entre 
homossexuais  e  heterossexuais  é  um  tratamento  arbitrário.  Analisa  as  igualdades 
formal e material; e advogando pelo direito à diferença, a partir do reconhecimento da 
diversidade e das diferentes modalidades de preferências sexuais possíveis de serem 
escolhidas  pelos  sujeitos  de  direito.  Enfim,  este  texto  defende  que  o  princípio 
constitucional  da  igualdade  alcança  todos  os  cidadãos,  independentemente  de sua 
orientação sexual.
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CONSTITUTION , EQUALITY AND SEXUAL ORIENTATION
RESUMEN
Este artículo presenta una reflexión sobre el principio de igualdad en relación con la 
orientación sexual teniendo en cuenta la Constitución de Brasil, y revela que establecer  
una  distinción  entre  homosexuales  y  heterosexuales  es  un  tratamiento  arbitrario. 
Analiza la igualdad formal y material y defiende el derecho a la diferencia desde el 
reconocimiento  de  la  diversidad  y  las  diferentes  formas  de  preferencias  sexuales 
posibles de elección por los sujetos de derecho, con el argumento de que el principio 
constitucional de igualdad se extiende a todos los ciudadanos, independientemente de 
su orientación sexual.
Palabras clave: Constitución. Igualdad. Orientación Sexual.
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INTRODUÇÃO
Ao fazermos reflexões ou ponderações sobre o princípio da igualdade em relação 
à  orientação  sexual,  cercamos  o  debate  à  Constituição  Federal  Brasileira,  como  um 
sistema jurídico-normativo aberto de regras e princípios,  porque traz vários elementos 
conexos  com  uma  finalidade  comum,  admitindo  então  alterações,  seja  por  emendas 
constitucionais ou pela interpretação realizada pelo Poder Judiciário, revelando-se sob a 
forma de princípios ou de regras (CANOTILHO, 1991). É um sistema jurídico dinâmico de 
normas impostas e também um sistema jurídico-normativo aberto, porque os princípios 
têm grau de alcance bem mais amplo que as regras; mas, para compreendermos essa 
afirmação, é preciso observar que os princípios da dignidade humana, da igualdade e da 
democracia trazem um elevado grau de abstração. Por outro lado, as regras têm grau de  
abstração  reduzida,  prescrevendo  de  maneira  imperativa  uma  exigência,  impondo 
permitindo ou proibindo determinado comportamento. 
O PRINCÍPIO DA IGUALDADE
O  constituinte  originário  de  1988  demonstrou  preocupação  com  o  direito  e, 
sobretudo,  com a  tutela  do  direito  à  igualdade,  ao  elegê-lo  como  um dos  princípios 
estruturantes do regime dos direitos fundamentais. O art. 5º da Constituição, que inicia o 
Título II - dos direitos e das garantias fundamentais -, estabelece que todos são iguais  
perante a lei, sem distinção de qualquer natureza3. Esta igualdade se solidifica por meio 
do  princípio  da  igualdade,  porque  diante  do  conjunto  de  normas  que  formam  o 
ordenamento jurídico pátrio, não há como se admitir a distinção de tratamento, ficando 
estabelecido na Lei Maior que, em relação à lei, todos estão em igual situação. Logo, 
nenhuma norma pode servir  como manancial  de  privilégios  e  desigualdades,  mas de 
instrumento regulador da vida social tratando de forma equitativa seus cidadãos. Assim, 
este é o conteúdo político-ideológico que norteia o princípio da igualdade, assimilado pela 
maioria dos sistemas jurídicos democráticos (BANDEIRA DE MELLO, 2009).A igualdade é 
um pressuposto para a uniformização de um regime das liberdades individuais a favor de 
todos os sujeitos de um ordenamento jurídico, surgindo de modo 
3 CF  Art.  5º  Todos  são  iguais  perante  a  lei,  sem distinção  de  qualquer  natureza,  garantindo-se  aos  
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, 
à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] 
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indissociável  da  própria  liberdade  individual  (CANOTILHO,  1999).  No  entanto, 
destacamos a afirmativa de Aristóteles, amplamente conhecida, que a igualdade baseia-
se em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,  na medida das suas 
desigualdades. Mas, tal assertiva, isoladamente, não esclarece o conteúdo do principio da 
igualdade, já que surgem questões como: quem são os iguais e quem são os desiguais?  
O que é ser igual e o que é ser desigual? O que faz o legislador qualificar a situação:”A” 
igual a “B“e a situação “C” diferente de “D”?
A solução a essas questões é de fundamental importância, pois é por meio delas 
que será possível garantir a efetividade do princípio da igualdade e transformar a teoria 
em prática efetiva; sendo que é preciso saber em quais situações previstas pela norma é 
possível  estabelecer  critérios  de  discriminação  juridicamente  toleráveis.  A  ideia  de 
igualdade  justa,  defendida  por  CANOTILHO (1999)  é  uma  resposta  a  esta  situação, 
alocando a  questão nos seguintes termos: o que é que nos leva a afirmar que uma lei  
trata  indivíduos de uma forma igualmente  justa? Qual  o  critério  de  valoração para  a  
relação de igualdade? Como possível resposta a estas indagações esse autor nos conduz 
à ideia de proibição geral do arbítrio,
[...]  existe observância da igualdade quando indivíduos ou situações iguais não 
são  arbitrariamente  (proibição  do  arbítrio)  tratados  como desiguais.  Por  outras 
palavras: o princípio da igualdade é violado quando a desigualdade de tratamento 
surge  como arbitrária.  O arbítrio  da  desigualdade seria  condição  necessária  e 
suficiente da violação do princípio da igualdade. Embora ainda hoje seja corrente a 
associação do princípio da igualdade com o princípio da proibição do arbítrio, este 
princípio,  como  simples  princípio  de  limite,  será  também  insuficiente  se  não 
transportar já, no seu enunciado normativo-material, critérios possibilitadores da 
valoração das relações de igualdade ou desigualdade. Esta é a justificação de o 
princípio  da  proibição  do  arbítrio  andar  sempre  ligado  a  um  critério  material 
objectivo.  Ele  costuma  ser  sintetizado  da  forma  seguinte:  existe  uma violação 
arbitrária da igualdade jurídica quando a disciplina jurídica não se basear num: (i) 
fundamento sério; (ii) não tiver um sentido legítimo; (iií) estabelecer diferenciação 
jurídica sem um fundamento razoável.  
Deste modo, não significa dizer que por causa do princípio da igualdade a lei não 
possa  estabelecer  distinções,  pois  o  que  se  proíbe  é  que  estas  distinções  sejam 
derivadas de um arbítrio,  instituindo tratamento diferenciado sem fundamento material  
razoável  ou  justificável,  segundo  critérios  de  valores  objetivos,  constitucionalmente 
relevantes; que tratem de maneira igual situações desiguais ou, ainda, que estabeleçam 
discriminações infundadas, sem qualquer critério objetivo que as justifique.
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Seria  completamente  arbitrário  estabelecer  tratamento  diferenciado  entre 
homossexuais e heterossexuais,  por  exemplo,  em relação à obtenção de pensão por 
morte de parceiro(a) falecido(a),  porque a preferência sexual de cada um não guarda 
justificativa  para  que  se  estabeleça  qualquer  distinção,  neste  caso  concreto.  Distinta 
situação é aquela que estabelece aos portadores de HIV o direito à percepção gratuita 
dos medicamentos para o tratamento do vírus. A particularidade da situação já é suficiente 
para justificar o tratamento diferenciado dispensado a estas pessoas. Por conseguinte, a 
igualdade somente poderá ser considerada justa se não partir de critérios arbitrários para 
igualar ou desigualar.
Para que seja garantida a efetividade do princípio da igualdade no plano concreto,  
é necessária à materialização deste perante as diferentes situações que se apresentam; 
assim,  o  intérprete,  ao  promover  a  aplicação  da  norma,  deve  compreender  o  seu 
conteúdo e o contexto histórico e social em que ela está sendo aplicada. Nesta acepção,  
elucida  RIOS (2001)  que  é  preciso,  para  a  determinação  do  tratamento  jurídico  das  
questões relativas à igualdade, cotejar o programa da norma (o texto da norma a ser  
concretizado e seu significado) e o âmbito da norma (a compreensão da realidade dos  
fatos da vida).
O direito de igualdade apresenta-se nos ordenamentos jurídicos contemporâneos, 
basicamente, pela afirmação simultânea da "igualdade perante a lei" e da "igualdade na 
lei", conforme salienta este último autor citado (2002). Inicialmente, podemos certificar que 
a  “igualdade  perante  a  lei”(igualdade  formal)  diz  respeito  à  igual  aplicação do  direito 
vigente, sem distinção, com base no destinatário da norma jurídica, sujeito aos efeitos 
jurídicos  decorrentes  da  normatividade  existente;  já  “igualdade  na  lei”  (igualdade 
material),  por  sua vez,  exige a igualdade de tratamento dos casos iguais pelo direito  
vigente, bem como a diferenciação no regime normativo em virtude de hipóteses distintas.  
A distinção,  portanto,  arraiga,  de  início,  no  destinatário  da  norma  constitucional  da 
igualdade:  a  igualdade perante  a  lei,  como dever  do  aplicador  do  direito  tratar  todos 
conforme  a  lei  vigente;  a  igualdade  na  lei,  como  dever  do  legislador  considerar  as 
semelhanças  e  diferenças  quando  da  instituição  dos  regimes  normativos.  O  Direito 
Constitucional  brasileiro  insere-se  nesta  tradição,  reconhecendo  explicitamente  a 
concomitância dos aspectos formal e material do princípio da igualdade. Neste sentido, 
observa SILVA (2006:215) que,
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No Direito estrangeiro, faz-se distinção entre o princípio da igualdade perante a lei 
e o da igualdade na lei [...] Entre nós, essa distinção é desnecessária, porque a 
doutrina  como a  jurisprudência  já  firmaram,  há  muito,  a  orientação  de  que  a 
igualdade  perante  a  lei  tem  o  sentido  que,  no  exterior,  se  dá  à  expressão 
igualdade  na  lei,  ou seja:  o princípio tem como destinatários tanto o legislador  
como os aplicadores da lei.  O princípio significa, para o legislador – consoante 
observa  Seabra  Fagundes  –  "que,  ao  elaborar  a  lei,  deve  reger,  com  iguais 
disposições – os mesmos ônus e as mesmas vantagens – situações idênticas, e, 
reciprocamente, distinguir,  na repartição de encargos e benefícios, as situações 
que sejam entre si distintas,de sorte a quinhoá-las ou gravá-las em proporção às 
suas diversidades"[...]
O princípio da igualdade, como mandamento constitucional da igualdade perante 
a lei, exige a igual aplicação do direito vigente, não importando as qualidades ou atributos 
pessoais dos destinatários da norma jurídica. Segundo RIOS (2002:31-33), tal formulação 
encontra guarida em uma concepção formal de Estado de Direito4.  Vislumbrado sob a 
perspectiva  do  Estado  de  Direito  formal,  este  princípio  recebe  idêntica  adjetivação: 
igualdade formal. Juridicamente, revela-se segundo a expressão igualdade diante da lei.  
Neste contexto, ainda afirma:
O imperativo da igualdade exige igual aplicação da mesma lei a todos endereçada. 
Disto decorre que a norma jurídica deve tratar de modo igual pessoas e situações 
diversas,  uma vez que os destinatários do comando legal  são vistos de modo 
universalizado  e  abstrato,  despidos  de  suas  diferenças  e  particularidades.  O 
resultado que daí advém é a regulação igual de situações subjetivas e objetivas 
desiguais:  eis  a  aplicação  formal  da  igualdade,  contrariando  materialmente  a 
consagrada  máxima  segundo a  qual  ser  justo  é  tratar  igualmente  os  iguais  e 
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades.  Trata-se,  como 
dito,  dos efeitos de uma aplicação formal do princípio da igualdade, porquanto 
visualizados os destinatários da regra jurídica abstratamente, desligados de sua 
individualidade e de sua concretude histórica.
4De acordo com Vieira (2010, p.196): [...]o Estado de Direito é um conceito formal de acordo com o qual os 
sistemas jurídicos podem ser mensurados, não a partir de um ponto de vista substantivo, como a justiça ou 
a liberdade, mas por sua funcionalidade. A principal função do sistema jurídico é servir de guia seguro para  
a  ação  humana.  Essa  é  a  primeira  razão  pela  qual  as  concepções  formalistas  do  Estado  de  Direito, 
semelhantes  à  formulada  por  Raz,  recebem  amplo  apoio  de  diferentes  perspectivas  políticas.  É 
extremamente importante para os governos em geral contarem com um eficiente instrumento para guiar o  
comportamento humano. Contudo, servir de ferramenta para distintas perspectivas políticas não significa 
que mesmo a concepção formalista de Estado de Direito seja compatível com todos os tipos de regimes 
políticos.  Por  favorecer  a  previsibilidade,  a  transparência,  a  generalidade,  a  imparcialidade  e  por  dar 
integridade à implementação do Direito, a idéia do Estado de Direito se torna a antítese do poder arbitrário. 
Dessa maneira, as perspectivas políticas distintas que apoiam o Estado de Direito têm em comum uma 
aversão ao uso arbitrário do poder; essa é uma outra explicação sobre por que o Estado de Direito é  
defendido por democratas, liberais igualitários, neoliberais e ativistas de direitos humanos. Apesar de suas 
diferenças, eles são todos a favor de conter a arbitrariedade. Em uma sociedade aberta e pluralista, que 
ofereça espaço para ideais concorrentes acerca do bem público, a noção de Estado de Direito se torna uma  
proteção comum contra o poder arbitrário.
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A declaração da igualdade simplesmente formal, prevista no quadro do Estado de 
Direito formal, satisfaz a um princípio de racionalidade universalista, que nada acrescenta 
à questão da justiça ou da injustiça das equiparações ou diferenciações. Nesta dimensão,  
ALEXY (2007:351),  faz  considerações  a  respeito  da  compreensão  da  máxima  de 
igualdade, como fórmula apontada ao legislador e ao aplicador do direito,
La  fórmula  «Hay  que  tratar  igual  a  lo  igual  y  desigual  a  lo  desigual  puede 
interpretarse  de  dos  maneras  totalmente  distintas.  La  primera  interpretaciónla 
limita al postulado de una práctica de decisión universalista. Para el legislador, 
esto significa que las normas por El dictadas tienen que tener la forma de normas 
universales condicionadas, es decir, la forma: «Para todo x es válido que si x tiene 
lãs  propiedadesP1P2,...,  Pn  entonces  está  ordenado  que  para  x  valga  La 
consecuencia jurídica C». Las normas de esta forma tratan a todas las x igual en 
la medida en que para todas las  x,  si  son iguales con relación a  P1 P2,..,  Pn 
prevén la misma consecuencia jurídica. No puede haber ninguna duda de que um 
postulado de este tipo, que corresponde al principio de universalidad de Hare  y al 
principio  de  la  justicia  formal  de Perelman,  formula  un postulado  básico de  la 
racionalidad práctica que es válido tanto para el legislador como para quien aplica 
el derecho; pero, tampoco puede haber ninguna duda de que con este postulado 
no se ha ganado mucho.
Esta  ideia  de  igualdade  formal,  que  traz  em sua  essência  um conteúdo  negativo  do 
princípio da igualdade, ou seja, a impossibilidade de se estabelecer, nos termos da lei, 
qualquer tratamento diferenciado, a partir de características individuais, serve tanto para o 
legislador no momento de elaboração da norma quanto para o aplicador, pois não deixa  
qualquer espaço para a aplicação desigual da norma jurídica.
A IGUALDADE E A ORIENTAÇÃO SEXUAL
O principio da igualdade tutela os direitos de personalidade, alcançando a todos 
sem  exceção,  e  dele  irradiam  outros  princípios  acolhidos  constitucionalmente,  em 
especial, o principio da dignidade humana, que também protege o direito de orientação 
sexual. O homem, enquanto sujeito de direito, tem direito de personalidade, direito ao 
respeito á sua identidade pessoal, a integridade física, psíquica sendo eles indisponíveis e 
incontestáveis,  e  neles  está  inserido  o  direito  a  orientação  sexual  como  direito  
fundamental,  tratando-se de um prolongamento  da personalidade de cada  pessoa.  A 
Desembargadora Maria Berenice Dias narra, em acórdão, que: “[...]tais enunciados não 
podem se projetar no vazio, [...]. A proibição da discriminação sexual, eleita como cânone 
fundamental, alcança a vedação á discriminação da homossexualidade, pois diz com a 
conduta afetiva da pessoa e o direito da opção sexual.”
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A opção sexual é inerente à pessoa, da mesma maneira como são intrínsecas a 
ela a nacionalidade, condicionada ao acontecimento natural do nascimento. De forma que 
é por este motivo que estão inseridas na cláusula geral de proteção igualitária do artigo 5º 
da CF/88.  Logo, ter interesse sexual,  afetivo e amoroso por pessoa do mesmo sexo,  
significa exercer sua liberdade de orientação sexual.
Considerando estes dados, cabe-nos indagar: qual a relevância do princípio de 
igualdade formal  nas questões relativas  à  orientação sexual?  Ao ponderarmos que a 
igualdade formal tem como escopo estabelecer um tratamento igual para todos, no âmbito 
da homossexualidade isso significa não ser permitido estabelecer tratamentos jurídicos 
diferenciados em razão da orientação sexual do sujeito para quem a norma é direcionada. 
Assegura BARROSO (2010:674) que,
[...] A não-desequiparação onde não exista um motivo relevante e legítimo que a 
justifique deve ser a conduta de todos os órgãos e agentes públicos e, dentro de 
certa  medida,  deve  ser  imposta  até  mesmo aos  particulares.  Há  precedentes, 
inclusive,  sancionando  a  discriminação  contra  homossexuais.  A  noção  de 
igualdade formal projeta-se tanto para o âmbito da  igualdade na lei  -  comando 
dirigido ao legislador - quanto para a igualdade perante a lei, mandamento voltado 
para o intérprete do Direito. A lei não deve dar tratamento diferenciado a pessoas e 
situações  substancialmente  iguais,  sendo  inconstitucionais  as  distinções 
caprichosas  e  injustificadas.  Já  os  intérpretes  -doutrinários,  administrativos  ou 
judiciais  -  devem  atribuir  sentido  e  alcance  às  leis,  de  modo  a  evitar  que 
produzam, concretamente, efeitos inegualitários. Em certas situações, respeitado 
o  limite  semântico  dos  enunciados  normativos  deverão  proceder  de  forma 
corretiva, realizando a interpretação das leis conforme a Constituição5.
                                                                                                                      
5 Neste sentido a jurisprudência do STF fornece o seguinte exemplo: "[...] I. - Ao recorrente, por não ser 
francês, não obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, não foi aplicado o Estatuto do Pessoal 
da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de 
nacionalidade francesa. Ofensa ao princípio da igualdade: CF., 1967, art.  153, § 1º; C.F.,  1988, art.  5º,  
caput). II. - A discriminação que se baseia em atributo, qualidade, nota intrínseca ou extrínseca do indivíduo, 
como o sexo, a raça, a nacionalidade, o credo religioso, etc, é inconstitucional [...]". (STF, DJU 19 dez. 1997, 
RE 161243/DF, Rel. Min. Carlos Velloso); v.tb., à titulo de exemplo, em matéria trabalhista: TRT, 02ª Reg., 
DJU  14  out.  2005,  Acórdão  na  20050694159  (Processo  na  00742-2002-019-02-00-9),  Rei.  Juiz  Valdir 
Florindo: "OPÇÃO SEXUAL. DEMISSÃO. DANO MORAL CONFIGURADO [...] O homossexual não pode 
ser marginalizado pelo simples fato de direcionar sua atenção para outra pessoa do mesmo sexo, já que 
sequer pode-se precisar o que define a opção sexual do ser humano: se fatores biológicos, psicológicos ou  
até mesmo ambos. De todo acerto e procedência é a decisão de primeiro grau, que censurou a atitude da  
recorrente. Não há razão alguma ou argumento que possa retirar a condenação". No mesmo sentido, v.tb: 
TRT,  15ª  Reg.,  DJU  1 out.  2004,  Decisão  038178/2004-PATR (Processo  na  01673-2001-096-  15-00-8 
ROPS), Rel. Juíza Rita de Cássia Penkal Bernardino de Souza.Cf. Barroso (2010, p. 674).
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Neste mesmo sentido, RIOS (2001) assevera que no âmbito da sexualidade, onde 
a homossexualidade se insere há extensão do mesmo tratamento jurídico a todas as 
pessoas, sem distinção de orientação sexual, homossexual ou heterossexual. Essa é a 
consequência  necessária  que  decorre  do  aspecto  formal  do  princípio  da  igualdade, 
proibitiva  das  discriminações  por  motivo  de  orientação  sexual.  A  igualdade  formal 
estabelece  uma  proibição  para  que  sejam  tratados  de  maneira  diferente:  as 
desigualdades só poderão ser toleradas se fundadas em motivos racionais, em indagação  
que,  por  ser  pertinente  à  dimensão  material  do  princípio  da  igualdade,  ultrapassa  o  
âmbito da igualdade formal [...]. Ainda defende a ideia  de que a fidelidade ao princípio da 
igualdade formal  quer  que se reconheça em todos,  independentemente da orientação 
homo ou  heterossexual  -  a  qualidade  de  sujeito  de  direito  –  o  que  significa  dizer  a 
proibição de, na prática, identificá-lo com a pessoa heterossexual.
Contudo, ressaltamos que só é admissível falarmos em igualdade formal, com o 
rompimento do padrão hegemônico-heterossexista; sendo que isso não significa situar a 
homossexualidade como padrão de preferência sexual, pois o que almejamos, quando 
tratamos de igualdade formal em termos de orientação sexual, é que seja reconhecido o 
direito  à  diferença,  a  partir  do  reconhecimento  da  diversidade  e  das  diferentes 
modalidades de preferências sexuais possíveis de serem escolhidas pelos sujeitos de 
direito.
Ao largo da história, os mais sérios abusos aos direitos humanos tiveram como 
embasamento a dicotomia do "eu  versus  o outro", em que a diversidade era capturada 
como elemento para aniquilar direitos; ou seja, a diferença era visibilizada para idealizar o 
"outro" como um ser menor em dignidade de direitos, ou, em situações extremas, um ser 
esgotado  mesmo  de  qualquer  dignidade,  descartável,  supérfluo,  objeto  de  compra  e 
venda ou de campos de extermínio. Neste sentido, merecem destaque as violações da 
escravidão, do nazismo, do sexismo, do racismo, da homofobia, da xenofobia e de outras 
práticas de intolerância. De acordo com PIOVESAN (2010:49),
O temor à diferença é fator que permite compreender a primeira fase de proteção 
dos direitos humanos, marcada pela tônica da proteção geral e abstrata, com base 
na igualdade formal - eis que o legado do nazismo pautou-se na diferença como 
base para as políticas de extermínio, sob o lema da prevalência e da superioridade 
da raça pura ariana e da eliminação das demais.
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Destarte,  torna-se  insatisfatório  tratar  o  indivíduo  de  forma  genérica,  geral  e 
abstrata,  sendo imprescindível  a  especificação do sujeito  de  direito,  que passa a ser 
aceito  em sua  peculiaridade  e  particularidade.  Neste  lastro,  determinados  sujeitos  de 
direitos,  ou  determinadas  violações  de  direitos,  ordenam  uma  resposta  específica  e 
diferenciada. Desse modo, mulheres, crianças, populações afrodescendentes, migrantes, 
pessoas com deficiência, homossexuais, dentre outras categorias vulneráveis, devem ser 
observados em suas especificidades, considerando as peculiaridades da sua condição 
social. Paralelamente ao direito à igualdade, desponta, também como direito fundamental, 
o direito à diferença, que implica no respeito à diversidade, lhes garantindo um tratamento 
específico.  Essa  autora  distingue  três  vertentes  quando  se  trata  da  concepção  da 
igualdade: a igualdade formal, reduzida à fórmula "todos são iguais perante a lei" (que, ao 
seu  tempo,  foi  capital  para  a  eliminação  de  certos  privilégios);  a  igualdade  material, 
correspondente ao ideal de justiça social e distributiva (igualdade orientada pelo critério 
sócioeconômico);  e a igualdade material,  correspondente ao ideal  de justiça enquanto 
reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios de gênero, orientação 
sexual, idade, raça, etnia e demais critérios).
Assim, quando se aborda o tema das minorias, como no caso dos homossexuais, 
fica claro que esta ideia de igualdade perante a lei (igualdade formal) não é suficiente 
para  garantir  a  efetividade do princípio  da  igualdade,  uma vez que em determinadas 
situações são exigidas, em virtude das suas particularidades, um tratamento diferenciado, 
sem que isso seja qualificado como uma violação ao princípio da igualdade. Portanto, a 
igualdade formal  é  apenas um avanço inicial,  mas sem o qual  não poderíamos nem 
sequer imaginar em debater a igualdade em si.
Considerando que a fórmula simplesmente abstrata do princípio da igualdade foi  
incapaz  de  abarcar  as  desigualdades  concretas,  provocando  tratamentos  desiguais 
incompatíveis  com a universalidade da regra de direito,  foi  imprescindível  a  expressa 
proibição,  pelo  ordenamento  jurídico  brasileiro,  da  adoção  de  certos  critérios  de 
diferenciação,  como prevê o art.  3º,  inciso IV,  da Constituição da República de 1988:  
promover  o  bem  de  todos,  sem  preconceitos  de  origem,  raça,  sexo,  cor,  idade  e  
quaisquer  outras  formas  de  discriminação. Como  vemos,  estes  critérios  reúnem 
proibições de discriminação em razão dos padrões neles proferidos, visando à efetiva 
aplicação  do  mesmo  tratamento  jurídico  diante  de  todos,  independentemente  da  sua 
presença. Ressaltamos, ainda, que o texto constitucional afirma, expressamente, ao lado 
dos 
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critérios  enumerados  de  origem,  raça,  cor  e  idade,  “quaisquer  outras  formas  de  
discriminação”, garantindo assim uma maior amplitude de sujeitos protegidos. Para RIOS 
(2002:46),
[...]  a  interpretação  da  máxima  da  igualdade  somente  como generalização  da 
superação  de privilégios,  regra puramente  formal,  abre  espaço à injustiça no 
ordenamento jurídico, na vida estatal e social. Diante disto, o pensamento jurídico 
preocupou-se com a consideração dos critérios utilizados pelo legislador e pelo 
aplicador da lei na concretização do princípio da igualdade. À adjetivação formal 
da igualdade, necessária para a superação da desigualdade consagrada antes 
das  revoluções  burguesas  e  instituidora  da  noção geral  de  isonomia,  deve-se 
adicionar o aspecto material deste princípio, caminho pelo qual desaguaram as 
reclamadas correções para o atingimento da justiça.
Neste contexto, adentramos na consideração do princípio da igualdade em sua 
dimensão material, visto que, ao passo que a igualdade perante a lei (igualdade formal) 
diz  respeito  à  igual  aplicação  do  direito  vigente  sem  distinção  com  fundamento  no 
destinatário da norma jurídica, sujeito aos efeitos jurídicos decorrentes da normatividade 
existente;  a  igualdade na lei  (igualdade material) determina a igualdade de tratamento 
pelo direito vigente dos casos iguais, bem como a diferenciação no regime normativo em 
face de hipóteses distintas. De acordo com HESSE (1998, p.330), 
Igualdade jurídica material não consiste em um tratamento igual sem distinção de 
todos  em  todas  as  relações.  Senão  só  aquilo  que  é  igual  deve  ser  tratado 
igualmente.  O  princípio  da  igualdade  proíbe  uma  regulação  desigual  de  fatos  
iguais;  casos iguais devem encontrar regra igual.  A questão é, quais fatos são 
iguais e, por isso, não devem ser regulados desigualmente.
A indagação fundamental, portanto, colocada pela igualdade material baseia-se 
na determinação da característica a ser levada em conta no juízo de equiparação ou 
diferenciação, para os fins da instituição de um tratamento jurídico. Dito de outra maneira,  
a igualdade na lei,  ao atentar para as inúmeras e multifacetadas diferenças existentes 
entre  as  pessoas  e  situações,  objetiva  reconhecê-las  e  a  elas  empregar  desigual 
consideração  jurídica  na  proporção  destas  distinções.  Mas,  para  a  obtenção  deste 
resultado,  é  necessário  perceber  aquilo  que  equipara  ou  diferencia  uns  dos  outros, 
identificando as semelhanças e as diferenças, penetrando no conteúdo, naquilo que se 
considera  importante  (ou  não)  para  fins  de  equiparação  ou  diferenciação  (RIOS, 
2002:48/49). Com efeito, a abordagem da problemática destes critérios de equiparação ou 
diferenciação, mediante o exame da construção jurisprudencial do Tribunal Constitucional 
Federal da Alemanha, é realizada por ALEXY (2007:360), que assim dispõe:
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De acuerdo com la jurisprudencia permanente del Tribunal Constitucional Federal, 
existe  una diferenciación arbitraria  «cuando para La diferenciación legal  no es 
posible encontrar [...] una razón razonable, que surja de La naturaleza de la cosa o 
que,  de  alguna  forma,  sea  concretamente  comprensible».  Por  lo  tanto,  una 
diferenciación  es  arbitraria  y,  por  ello,  está  prohibida,  cuando  no  es  posible 
encontrar  una  razóna  favor  de  ella,  que  este  calificada  de  una  determinada 
manera. La calificación de esta razón se describe de varias maneras. Em la 
cita que se acaba de mencionar se exige que se trate de una razón razonable o 
que  surja  de  La  naturaleza  de  la  cosa  o  que,  de  alguna  outra  manera,  sea 
concretamente comprensible.  Em otras formulaciones se exige que La falta de 
objetividad de La razón de La diferenciación no puede ser «evidente» y, em otras, 
simplemente,  que  La  razón  hace  que  La  diferenciación  esté  «justificada».  El 
trasfondo de estas fórmulas está constituido por el postulado de «uma forma de 
consideración orientada por La idea de la justicia».
Portanto, somente perante uma razão suficiente para a justificação do tratamento 
diferenciado é que não haverá violação do princípio da igualdade. Ademais, diante da 
inexistência de uma razão suficiente, a máxima geral da igualdade, ordena um tratamento 
igual. Nas palavras do autor citado anteriormente, si no hay ninguna razón suficiente para  
permitir  un  trato  desigual,  entonces  está  ordenado  un  trato  igual.  Como  podemos 
observar, inexiste razão suficiente sempre que não for alcançada fundamentação racional 
para a instituição da diferenciação; este dever de fundamentação impõe uma carga de 
argumentação  para  que  se  justifiquem  tratamentos  desiguais.  Doutra  parte,  havendo 
razão suficiente para ordenar  um tratamento desigual,  é  de rigor  tal  diferenciação no 
tratamento,  pelo  que  a  máxima  geral  de  igualdade,  nestes  casos,  se  manifesta  da 
seguinte maneira: se há uma razão suficiente para ordenar um tratamento desigual, então  
está ordenado um tratamento desigual. (RIOS, 2002: 53/54).
É imprescindível analisar bem sobre a suficiência ou não dos juízos valorativos 
indicados  na  fundamentação  de  eventual  tratamento  desigual,  visto  que  perante  a 
desigualdade de tratamento é que se impõe o ônus de arguição. A solução desta questão 
não é proporcionada pela máxima geral de igualdade em si mesma, mas requer a adoção 
de pontos de vista valorativos. Nesta área, são compreendidas as decisões materiais de 
igualdade tomadas pelo próprio texto constitucional, tais como a igualdade entre homens 
e  mulheres.  Em um regime democrático  orientado pelo  sentido  de Estado  de Direito 
material, as valorações são amplas e possibilitam ao legislador dispor delas quando da 
elaboração  da  norma,  sendo  lícita  a  opção  por  tratamento  desigual  se  ele  não  for 
arbitrário. O controle de constitucionalidade deve controlar esta margem de apreciação do 
legislador, impedindo que sejam forjadas valorações arbitrárias, em nome deste mesmo 
controle. Para RIOS (2002: 54), a garantia do direito de igualdade dá-se, pois, mediante a  
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imposição  de  um  ônus  de  argumentação  e  de  prova  por  conta  de  quem  afirmar  a  
desigualdade e reivindicar um tratamento desigual.
Nessa perspectiva, podemos contrapor a falta de materialização ainda presente, 
mas,  muito  embora  seja  importante  tal  contraposição  só  pode  ser  afrontada  tendo 
presente  a multiplicidade de probabilidades de fundamentações lógicas dos juízos de 
igualdade  e  de  desigualdade;  de  fato,  ainda  que  sejam  ponderados  somente  dados 
normativos, é possível compreendermos, sem esforço, a existência de diversos pontos de 
vista sustentáveis a partir da reunião das várias normas constitucionais ou do exame dos 
inúmeros precedentes provenientes da jurisdição constitucional. É importante reconhecer 
também o potencial natural da evolução histórica, que faz com que os múltiplos juízos de  
igualdade  ou  desigualdade  provem  transformações  de  acordo  com  o  nível  de 
entendimento que os homens têm de seus processos culturais, sociais e políticos. 
No  que  tange  à  orientação  sexual,  isto  implica  afirmar  que  é  obrigatório  o 
tratamento igualitário desde que não sejam oferecidos motivos satisfatórios para justificar 
a desigualdade de tratamento. A satisfação ou não destas razões é matéria relacionada 
ao desenvolvimento do conhecimento humano em cada momento histórico, em presença 
do  problema  a  ser  enfrentado.  Assim  sendo,  a  dimensão  material  do  princípio  da 
igualdade,  no  âmbito  mais  geral,  como  conduta  comum  para  todos  os  casos,  torna 
inconstitucional qualquer discriminação que empregue preconceitos ou faça uso de juízos 
mal fundamentados em relação à homossexualidade. De tal  modo, em cada uma das 
questões  onde  surgir  a  inquirição  sobre  a  possibilidade  da  equiparação  ou  da 
diferenciação em razão da orientação sexual, é imperativo a igualdade de tratamento, a  
não  ser  que  fundamentos  racionais  sejam  capazes  de  comprovar  suficientemente  a 
necessidade  de  tratamento  desigual,  cujo  ônus  de  arguição  será  proporcional   a 
intensidade da distinção observada.
Ainda que aparentemente  simples,  os debates  sobre a desigualdade formal  e 
material,  quando  apresentadas  em  relação  à  orientação  sexual,  ganham  dimensões 
importantes, pois as sutilezas que abrangem o tema podem deixar passar despercebidas 
várias  situações  de  violações  ao  princípio  da  igualdade.  Por  essa  razão,  SANCHES 
(2009:50),  defende  a  ideia  da  arbitrariedade  omissiva,  pois  quando  a  norma  deveria 
abarcar determinados sujeitos ou situações, e se omite em relação a alguns deles ou 
delas, evidentemente viola o princípio da igualdade, seja nos seus aspectos formal ou 
material.
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CONSIDERAÇÕES FINAIS
O princípio constitucional da igualdade é declarado em vários dispositivos pela 
Constituição brasileira incluindo o próprio Preâmbulo do texto constitucional. Portanto, ao 
elencar os objetivos fundamentais da República, se defende a promoção do bem de todos 
sem  preconceitos  de  origem,  raça,  sexo,  cor,  idade  e  quaisquer  outras  formas  de 
discriminação; ao declarar os princípios regentes das relações internacionais, a igualdade 
entre os Estados(art. 4°, IV); ao inaugurar o capítulo dos direitos e deveres individuais e 
coletivos,  a  igualdade  perante  a  lei,  sem  distinção  de  qualquer  natureza,  além  da 
inviolabilidade do direito à igualdade(art.  5°,  caput);  ao dispor sobre relações entre os 
sexos, a igualdade entre homens e mulheres(art. 5°, I). Além destes dispositivos existem 
outros relativos à igualdade em situações específicas, especialmente dentre os direitos 
sociais e na ordem social, e inclusive com relação à ação afirmativa, a exemplo do artigo 
7º, incisos XX, XXX a XXXII e XXXIV; art. 201, parágrafo 1º; e art. 206, I.
Enfim,  diante  deste  conjunto  de  normas,  verificamos  que  o  ordenamento 
constitucional  brasileiro  ampara  as  concepções  formal  e  material  do  princípio  da 
igualdade,  claramente  expressas  pela  garantia  da  igualdade  perante  a  lei  (igualdade 
formal) e da igualdade na formulação da lei (igualdade material). Logo, não existe razão 
suficiente  para  o  estabelecimento  de  um  tratamento  desigual,  impondo-se  a 
obrigatoriedade de se dispensar tratamento igual,  sob pena de falta de efetividade da 
norma; sendo este o ponto fundamental que distingue a igualdade da desigualdade de 
tratamento, pois, enquanto esta última, necessariamente, sempre deve ser fundamentada 
para se impor,  o mandado de igualdade se satisfaz com a simples inexistência de uma 
fundamentação que permita uma diferenciação.
Entendemos que a violação ao princípio da igualdade, no seu aspecto material,  
também pode ocorrer na omissão do legislador. Ademais, no que respeita à orientação 
sexual, tal ocorrência é naturalmente constatada, pois, com frequência nos deparamos 
com normas  que  protegem exclusivamente  as  relações  heterossexuais  omitindo-se  a 
respeito das relações homossexuais, ou, o que é pior, a norma não faz qualquer distinção, 
sendo esta feita pelo intérprete no momento da sua aplicação.
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